






















































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































制度を保護することをもその目的とする」、と（L. Raiser ,,Rechtsschutz und In-









である」（A a. O. S. 159）。要するに、二次的権利（差止請求権）は、私人の一次
的権利を保護するため（権利保護）のみならず、法制度そのものを保護するため
（制度保護）にも利用されうるのである。さて、ライザーの上記主張の分析及びそ
の是非に関する検討は別の機会に譲らざるを得ない（なお、右分析等を行う邦語文
献として、奥田・前掲書（注18）231頁～233頁、原島・前掲（注51）「古典的体系」
134頁～137頁、同・前掲（注96）「差止請求」120頁～122頁、松尾弘「ライザーの
権利論序説・その枠組みと位置づけ―実体法的世界認識のてがかりとして―」慶應
義塾大学大学院法学研究科論文集23-225（1986）、山下未人「ライザー（Ludwig
 
Raiser）の「制度（Institution）」理論について―私的自治の濫用（二）―」法と
政治43-１-69（1992）、山本克己「戦後ドイツにおける弁論主義論の展開―弁論主
義の構造論と根拠論のために―（二）」法学論叢134-２-１（1993）、11頁～13頁が
ある。）が、以下の点だけを確認しておきたい。すなわち、既に引用した「制度保
護の領域…では、（私人の）妨害排除請求権…は、制度保護（という理念）の反射
として生ずる権利である」との指摘、さらには、制度保護の領域にて私人に差止請
求権が認められる（ときにそれを通じて右私人の個人的利益が保護される）として
も、それ「は、権利侵害の場合のように当該（二次的）権利の保持者自身のためで
はなく、制度保護という目的のための手段として保証されるのである」との主張
（Raiser A.a.O. S.159）に照らせば、ライザーの制度保護論は、独立の客観的な
存在たる法秩序ないし法制度それ自体の存続或いは維持を―個人による妨害排除請
求権等の主張を道具として利用しながら―図ろうとする制度本位の見解であるかの
ようにも見える。しかし、ライザーの意図はあくまで以下の点にあるものと思われ
差止請求権の発生根拠に関する理論的考察(4）(根本) 377
対するサンクションとしての差止という発想はより身近なものになるよう
に思わ
(381)
れる」のである。
（２）「古典的な問題」を解決しうる可能性
次に、違法侵害説は、私人の「権利」さらには利益が侵害されている場
合に、適切な要件の下で差止請求権による保護を認めることができるか。
権利的構成の問題点を分析する際にやや詳しく見たように、これまで学
説や判例において差止請求の可否につき議論されてきた私人の人格的利益
る。すなわち、伝統的な意味における権利とは認められない私人の利益を保護する
ために設立された法的な行為規範の総体を法制度（法秩序）と捉え、それを―私人
の自発的な二次的権利の行使を契機として―維持することを通じて、最終的に、そ
の法制度によって一般的に守られている私人の利益をいわば全体として保護しよう
とすることである（制度保護は、二次的権利（差止請求権等）の保持者自身の個人
的利益を保護するものではない旨の前記主張は、このように制度保護が本来、制度
に関わる私人全ての利益の保護を目的とすることを強調したものと理解することが
できよう。）。これを競争秩序に即して言い換えるならば、ライザー自身が述べてい
るように、競争秩序という「法制度の保護は、市場に関与する様々な経済主体（営
業主体及び消費者）の利益の保護を内包する」（A.a.O.S.156）のである。したが
って、制度保護論は、その意味であくまで個人本位の考え方をその基礎に置く、私
人の利益を保護するための法理論であると解される。なお、ライザーの上記主張に
依拠しながら、「競争秩序」や「環境利用秩序」違反行為に対する差止請求権を―
権利保護と区別される―「法制度的保護」に基づくものと解するのは、原島・前掲
（注96）「差止請求」118頁～127頁、137頁～138頁、前掲（注107）「シンポジウム」
170頁～171頁における原島博士の発言（吉田邦彦教授は、原島博士の右立論を「ド
イツ民法的類型を越えても、示唆的な視角」である、と評される。また、大塚・前
掲（注37）「法教」112頁注（５）は、原島博士の見解の特色は「環境利用秩序」違
反を問題とすることによって、新たな立法をせずともいわゆる公共利益訴訟を認め
たのと同様の結果を導きうる点にある、とする。さらに、原島説に好意的な評価を
与えるものとして、吉田克己「環境秩序と民法」北大法学論集46-４-234（2005）、
245頁～247頁。）。
(381) 藤岡康宏「差止による民事救済―その基礎的考察―」同『損害賠償法の構造』
（成文堂、2002）323頁以下、324頁。但し、引用文中、括弧にくくられた部分は筆
者によるものである。同・前掲書（注296）342頁もほぼ同旨を説く。なお、「秩序違
反に対するサンクションとしての差止という発想」に関しては、本稿注（23）を参
照されたい。
早法81巻４号（2006）378
や環境的利益の多くは、その性質上、「権利」（排他的支配権）とは言い難
いものである。すなわち、それらを享受する私人が当該利益の処分につき
自己決定を常に貫徹しうる性質のものではない。このため、ある利益の享
受がどのような場合に差止請求権によって法的に保護されるべきであるの
か、つまり差止請求権の発生要件（特に侵害の違法性）を具体的に確定す
るためには、様々な利益衡量を行わなければならなくなる。そして、その
際には、まずは被侵害利益の特質が重視されるべきであろう。
このような問題の性質に照らして考えてみると、違法侵害説は、差止請
求権をめぐる「古典的な問題」をも適切に解決しうるものと解される。な
ぜなら、既に見たように、この説によれば、①各保護法益の特質に十分に
配慮しつつ、対立利益との適切な利害調整を行いながら、場合によっては
②利益衡量を原則として排除し「権利（排他的支配権）侵害＝違法」とい
う形で、各法益に最も適した要件の下で被害者に差止請求権による保護を
与えることが可能となるからである。以下の指摘は、この説の持つ上記利
点を実務家としての経験等に照らして述べたものと（も）理解することが
できよう。「訴訟で裁判官の心を動かすものはまず事実であるから、被害
の実相に合致した違法侵害説は事実を直視するものとして最も簡明な理論
ではあるま
(382)
いか」。
（３）結論
また、本章での分析による限り、違法侵害説の理論構成に、それ自体と
して或いは他の法制度との関係において不合理或いは体系的不整合は見ら
れない。むしろ、差止請求権制度と不法行為法とを明確に区別する点で
は、右理論構成は現行民法の前提とする
(383)
体系に適合するものと思われる。
以上の諸理由から、結論として、前記問題意識及び視角に基づき、私見
(382) 横浜弁護士会編『差止訴訟の法理と実務』（第一法規出版、1994）34頁（鈴木
繁次弁護士執筆部分）。
(383) 現行民法体系上、両制度がそれぞれ独自の位置を占めていると解すべきことに
つき、拙稿・前掲（注34）（３）145頁～147頁。
差止請求権の発生根拠に関する理論的考察(4）(根本) 379
は、現行民法における差止請求権の一般的な理論的発生根拠に関して、違
法侵害説の主張を妥当であると考える。
３ 課 題
先に、違法侵害説には大きな理論的難点は見当たらないと述べた。しか
し、このような断定は尚早であるかもしれない。なぜなら、これまで、違
法侵害説に立つ論者は、その主張が現行民法の解釈論として採用されうる
可能性を提示するに止まっていたからである。すなわち、さらに進んで、
この説が採用されるべき（されなければならない）積極的な解釈論上の根
拠を十分に論証してこなか
(384)
った。まさに、この点こそ違法侵害説の最大の
理論的問題点であると言えよう。とすれば、本稿がこの説を支持するとし
ても、そのためには、何よりもまず違法侵害説の解釈論的基礎を明らかに
しなければならない。
そこで、次章以下において、序章にて説明した方法で、上記根拠の分析
及び論証を試みる。
（以下、次回に続く）
※ 本稿は、2004年度早稲田大学特定課題研究助成費（課題番号2004Ｂ-
814）に基づく研究成果の一部である。なお、校正の段階で、上北正人「い
わゆる「人格権に基づく差止請求権」の再構成」神戸法学雑誌55-２-
141（2005）、木村和成「わが国における人格権概念の特質―その再定位の試
み―（一）」摂南法学34-85（2005）及び宮﨑淳「人格権としての浄水享受権
について―廃棄物処理施設をめぐる差止裁判を契機として―」創価法学35-
２-75（2005）に接した。
(384) 同旨として、好美・前掲（注16）「妨害排除請求権」179頁。
早法81巻４号（2006）380
